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RESUMEN

Los derechos reproductivos, entendidos como
aquellos que buscan proteger la libertad y autonomia
de las personas para decidir con responsabilidad si
tener hijos, 0 no, y en que momento se desean tener,
presentan fundamentalmente una doble vertiente, po-
sitiva (derecho a la reproduccion) y negativa (dere-
cho a la no reproduccion). En su dimension negativa
cabe destacar las denominadas “técnicas de esterili-
zacion”, en un principio configuradas como derecho
a la no reproduccion. Sin embargo, en ocasiones, el
ejercicio de este derecho puede verse limitado, lo
que nos introduce en el ambito de la esterilizacion
forzosa, cuyo ejemplo paradigmatico es el de la este-
rilizacion de deficientes psiquicos y su problematica
bioética y juridica.

PALABRAS CLAVE

Derechos reproductivos, esterilizacion, técnicas
de esterilizacion, capacidad juridica, personas con
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1.- PLANTEAMIENTO.

El presente trabajo tiene por objeto realizar una
reflexion sobre algunas implicaciones bioéticas y ju-
ridicas relacionadas con los derechos reproductivos
en su vertiente negativa, especialmente, en relacion
con las denominadas “fécnicas de esterilizacion” en
sus modalidades voluntaria y forzosa o coactiva.

Se pretende analizar algunas de las cuestiones
bioéticas y juridicas que se suscitan en torno a la
aplicacion de las técnicas de esterilizacion en su mo-
dalidad forzada y, mas concretamente, con respecto
a su aplicacion en personas con deficiencia psiqui-
ca, debido a la polémica que esta cuestion continua
generando en la actualidad tanto desde un punto de
vista normativo como desde la perspectiva bioética.
En este sentido, serd objeto de analisis la normativa
del ordenamiento juridico espafiol en relaciéon con
esta problematica, con especial atencion a la Senten-
cia del Tribunal Constitucional 215/1994, de 14 de
julio, en la que se valora la medida despenalizadora
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adoptada por el Codigo Penal, y cuyo origen fue una
demanda de esterilizacion planteada por unos padres
en relacion con su hija con sindrome de down.

2.- LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS

2.1.- Conceptuacion y reconocimiento juridico.

Resulta comunmente aceptado que debe enten-
derse por derechos reproductivos aquéllos que bus-
can proteger la libertad y autonomia de las personas
para decidir con responsabilidad si quieren tener hi-
jos o no, cuadntos, o en qué momento, lo que a su
vez lleva implicito el derecho de cada individuo de
realizar una planificacion familiar con plena libertad.
De este modo, los derechos reproductivos se inte-
gran en un concepto integral de salud, superador de
la tradicional concepcion de la salud como la mera
ausencia de enfermedad. Este concepto integral de
salud resulta de la definicion dada por la propia Orga-
nizacion Mundial de la Salud (OMS) en 1946 como
“un estado de completo bienestar fisico, mental y
social, y no solamente la ausencia de afecciones o

2]

enfermedades .

Los derechos reproductivos se encuentran reco-
nocidos en la legislacion internacional, remontando-
se su origen a la Conferencia Internacional de Dere-
chos Humanos celebrada en Teheran en 1968 y a la
denominada “Definicion de Bucarest”, adoptada en
el seno de la Conferencia Internacional sobre la po-
blacion de 1974, donde quedaron configurados como
un derecho fundamental, tanto de las parejas como de
los individuos, extendiéndose su titularidad no sélo
a los padres sino, en general, a las “parejas y los in-
dividuos®. Finalmente, la Conferencia Internacional
sobre la Poblacion y el Desarrollo celebrada en El
Cairo en 1994 realizé un reconocimiento general de
los derechos reproductivos a “fodo ser humano™.

1 Asi fue definida la salud en el predmbulo de la Constitucion
de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), adoptada por
la Conferencia sanitaria internacional celebrada en Nueva York,
del 19 de junio al 22 de julio de 1946 y firmada el 22 de julio de
1946 por los representantes de 61 estados (Official Records of
the World Health Organitation, N° 2, p. 100).

2 La Conferencia Internacional de Derechos humanos
celebrada en Teheran (Iran) en 1968 definidé por primera vez
el derecho reproductivo basico en los siguientes términos “Los
padres tienen el derecho humano fundamental de determinar
libremente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los
nacimientos”.
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En nuestro pais, no existe un reconocimiento
constitucional explicito de los derechos reproduc-
tivos en la Constitucion Espafiola de 1978 (en ade-
lante, CE). No obstante, puede decirse que tales
derechos hallarian su fundamento en algunos de los
preceptos constitucionales que reconocen otros dere-
chos y libertades, tales como el derecho a la dignidad
y en el libre desarrollo de la personalidad (articulo 10
CE), el derecho a la intimidad personal (articulo 18
CE) y, especialmente, la libertad personal (articulo
1.1) entendida como autonomia, lo que implica a su
vez un reconocimiento de que nadie debe interferir
en el proceso de adopcién y ejecucion de las decisio-
nes en este ambito.

No obstante esta falta de reconocimiento expre-
so, debe resefiarse que, en desarrollo de los citados
preceptos constitucionales, se aprobd en 2010 la
Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud se-
xual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria
del embarazo, que aborda de forma expresa la garan-
tia de los derechos a la salud sexual y reproductiva
desde una perspectiva integral, realizando un reco-
nocimiento del derecho a la maternidad libremente
decidida (articulo 3.2). Asimismo, el articulo 2.c) la
Ley aporta una definicién de salud sexual en clara
coherencia con la concepcion integral de salud que
realizara la OMS en 1946, sefialando que ésta consis-
te en “la condicion de bienestar fisico, psicologico y
sociocultural en los aspectos relativos a la capaci-
dad reproductiva de la persona, que implica que se
pueda tener una vida sexual segura, la libertad de
tener hijos y de decidir cuando tenerlos”.

2.2.- Dimension de los derechos reproductivos.

Sobre la base anterior, resultaria posible articular
los derechos reproductivos en una doble vertiente o
dimension. En primer término, tienen una dimension
positiva que englobaria el derecho a la reproduccion
por vias naturales o bien de forma asistida por la me-
dicina mediante la aplicacion de técnicas de repro-
duccion humana asistida acreditadas®. En segundo
lugar, aparece una dimension negativa que engloba-
ria el derecho a la no reproduccion.

De esta forma, en el libre ejercicio del dere-
cho a la procreacion en su dimension negativa, es
posible recurrir a técnicas cuyo objeto consisten
en limitar la fertilidad de la persona, lo que per-
mite adentrarnos en el ambito las denominadas
“técnicas de esterilizacion”, definidas siguiendo

3 En relacion con esta cuestion véase la Ley 14/2006, de
26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida.
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a SEOANE RODRIGUEZ como “cualquier inter-
vencion o procedimiento, generalmente quirirgico,
que ocasiona la perdida de la capacidad genésica
(capacitas generandi) en la persona que la sufre, sin
extirpacion o ablacion de sus 6rganos sexuales, esto
es, manteniendo incolume su capacidad para copular
(capacitas coeundi)™. En este sentido, debe diferen-
ciarse la esterilizacion, entendida como la supresion
de la facultad procreativa, de la anticoncepcion que
constituye un concepto mas amplio, siendo su objeto
impedir la procreacion sin implicar la perdida de la
facultad procreativa y que puede ser llevada a cabo
mediante diversos métodos o sustancias de caracter
temporal o permanente’.

En definitiva, las técnicas de esterilizacién con
fines anticonceptivos, llevadas a cabo generalmente
mediante procedimientos quirirgicos o a través de la
aplicacion de sustancias bioquimicas o radiaciones,
se configurarian ab initio como una manifestacion
del ejercicio de los derechos reproductivos en su
vertiente negativa. Sin embargo, ¢l ejercicio de estos
derechos se ha visto limitado en ocasiones como con-
secuencia de la imposicion coactiva de estas técnicas
a determinados individuos como veremos a conti-
nuacion.

3.- TIPOLOGIA DE LA ESTERILIZACION

Segin la Real Academia Espafiola, esterilizar
consiste en “hacer infecundo lo que antes no lo era’.
En este sentido, la esterilizacion es uno de los mé-
todos anticonceptivos mds usuales para controlar la
fecundidad, respecto de la que existen diversas clasi-
ficaciones entre las que merece destacar las siguien-
tes: esterilizacion femenina (consistente en el cierre
o ligadura de trompas de Falopio) y masculina (rea-
lizada mediante la vasectomia o seccion y ligadura
en los conductos deferentes); esterilizacion directa
(aquélla que tiene por objeto inmediato impedir la

4 SEOANE RODRIGUEZ, J.A. “Aspectos éticos y
juridicos de la esterilizacion de personas con sindrome de
down”. Anuario da Facultae de Dereito da Universidae da
Coruiia, n° 2, 1998, pags. 503-510.

5 Segin FERNANDEZ, R., LOPEZ. L, MARTINEZ.
H, KOPECKY. D, UZCATEGUI.G, Y MUNOZ. M, en el
estudio “Métodos anticonceptivos: prevalencia de uso segun
método en el Hospital Materno Infantil del Este”; Rev.Obst
Ginecol. Venez. 2009, n® 69 (1) pags. 28-34, los métodos
anticonceptivos temporales pueden ser: métodos naturales o de
abstinencia periddica, métodos barrera (preservativo femenino
y masculino), métodos de lactancia materna y amenorrea,
métodos hormonales (orales o parentales), dispositivos
intrauterinos (DIU), o anticoncepcion de emergencia.

procreacion constituyendo un fin en si misma)® e in-
directa o terapéutica (eliminacién de un o6rgano in-
dispensable para la procreacion cuya presencia cons-
tituye un grave riesgo para la salud o el organismo
por estar seriamente danado o porque su normal fun-
cionamiento supone una amenaza, configurandose
en este caso mas como una consecuencia que como
una finalidad en si misma); esterilizacion orgdnica
(la que se lleva a cabo mediante alguna modificacion
de los organos sexuales a través de procedimientos
quirtrgicos) y funcional (mediante la que se suprime
la facultad de procrear mediante productos farmaco-
logicos). Finalmente, por su relevancia con el objeto
del presente trabajo merece destacar sin embargo la
clasificacion que distingue entre esterilizacion volun-
taria y esterilizacion coactiva.

3.1. - Esterilizacion voluntaria.

El libre ejercicio de la libertad de reproduccion
en su vertiente negativa implica la posibilidad de re-
currir de forma voluntaria a diferentes métodos anti-
conceptivos, bien sean temporales o permanentes, y
entre estos ultimos a técnicas de esterilizacion, cuyo
ejemplo paradigmatico en el hombre es la vasecto-
mia y en la mujer la ligadura de trompas. Por tanto,
puede decirse que esterilizacion voluntaria es aquélla
que se realiza con el consentimiento del interesado.

No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta
que la esterilizacion es considerada como lesion fisica
segun el vigente Codigo Penal Espaiiol’ (en adelante
CP), cuyo articulo 149 establece que “e! que causara
a otro, por cualquier medio o procedimiento, (...) la
esterilidad, (...) serd castigado con la pena de pri-
sion de seis a 12 anos”. A pesar de esta tipificacion,
nuestro ordenamiento juridico, tomando como valor
preponderante el respeto del principio de autonomia
de la voluntad®, ha optado por despenalizar aquellas
esterilizaciones que son voluntarias o consentidas.

6 Como sefiala REVERTE COMA J.M. Las fronteras de
la medicina; limites éticos, cientificos y juridicos, Ediciones
Diaz de Santos, 1983: “La esterilizacion directa, es decir la
que tiene por finalidad eliminar la capacidad procreativa, no es
permisible nunca moralmente. La posicion de la Iglesia Catdlica
es aceptar la esterilizacion terapéutica pero no la contraceptiva
o0 anticonceptiva”.

7 Aprobado por Ley Organica 19/1995, de 23 de noviembre
del Codigo Penal.

8 En el ambito de la salud, el derecho a decidir libremente
fue reconocido por la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad (articulo 8.1), norma que abre el camino a su
ulterior regulacion en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacion y documentacion
clinica (articulo 3).
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En este sentido, el articulo156.1 CP establece
que “el consentimiento valida, libre, consciente y ex-
presamente emitido exime de responsabilidad penal
en los supuestos de trasplante de organos efectuado
con arreglo a lo dispuesto en la Ley, esterilizaciones
y cirugia transexual realizadas por facultativo™. Por
tanto, a sensu contrario, cabria entender que, cuan-
do no medie consentimiento del otorgante, o este sea
menor de edad o incapaz, o bien el consentimiento se
haya obtenido de forma viciada o mediante precio o
recompensa, estariamos ante supuestos subsumibles
en el tipo penal recogido en el citado articulo 149.1
CP.

En otro orden de cosas, en cuanto a los requisitos
que debe reunir el consentimiento para que produzca
tal efecto despenalizacion, hay que tener en cuenta
que, en los supuestos de esterilizacion, tal consenti-
miento deberd manifestarse por escrito, en la medi-
da en que nos encontramos ante una ‘“‘intervencion
quirurgica o invasiva que implica riesgos o inconve-
nientes de notoria y previsible repercusion negativa
sobre la salud del paciente” a tenor de lo sefialado en
el articulo 8.2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviem-
bre, basica reguladora de la autonomia del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de informa-
cion, y documentacion clinica’.

Por su parte, de acuerdo con el articulo 9.3.c)
de la citada Ley se otorgara el consentimiento por
representacion “cuando el paciente menor de edad
no sea capaz intelectual ni emocionalmente de com-
prender el alcance de la intervencion. En este caso,
el consentimiento lo dara el representante legal del
menor después de haber escuchado su opinion si tie-
ne doce anos cumplidos. Cuando se trate de meno-
res no incapaces ni incapacitados, pero emancipados
o con dieciséis afios cumplidos, no cabe prestar el
consentimiento por representacion. Sin embargo, en
caso de actuacion de grave riesgo, segun el criterio
del facultativo, los padres seran informados y su opi-
nion sera tenida en cuenta para la toma de la decision
correspondiente”.

9 El articulo 8.2 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica
establece los supuestos en los que como excepcion a la regla
general de consentimiento verbal, dicho consentimiento debera
ser expresado por escrito, cuando sefiala que “e/ consentimiento
sera verbal por regla general. Sin embargo, se prestara por
escrito en los casos siguientes: intervencion quirurgica,
procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores y, en
general, aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o
inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa
sobre la salud del paciente “.
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Notese que la citada norma rebaja la mayoria de
edad para las decisiones sanitarias hasta los dieciséis
afios, siendo por tanto dicha edad la requerida para
consentir la aplicacion de las técnicas de esteriliza-
cion. En este punto, no deja de resultar paradojico
que en aplicacion del citado precepto se exijan die-
ciséis afios cumplidos para consentir la esteriliza-
cion, ejercicio de los derechos reproductivos en su
vertiente negativa, y sin embargo, mas adelante, el
articulo 9.4 exija expresamente tener dieciocho afios
cumplidos para poder someterse a técnicas de repro-
duccion asistida, que a la postre no es otra cosa que
el ejercicio del derecho a la reproduccion en su ver-
tiente positiva.

En otro orden de cosas, la esterilizacién volun-
taria o consentida en sus modalidades masculina y
femenina (vasectomia y ligadura de trompas respec-
tivamente), constituyen lo que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha venido calificando como “su-
puestos de naturaleza hibrida”, situados a caballo
entre la medicina curativa, que es una medicina de
medios cuyo objeto es la sanacion del paciente, y la
medicina satisfactiva, que es aquella medicina a la
que se acude voluntariamente para lograr una trans-
formacion satisfactoria del propio cuerpo, sin que
exista una necesidad organica’’, y que en un principio
fue considerada por nuestra jurisprudencia como una
medicina de resultados, acentuandose de esta forma
la obligacion del facultativo de obtencion del mismo.
En este sentido, el Tribunal Supremo en Sentencia de
25 de abril de 1994, vino a sefalar en relacion con
una intervencion de vasectomia que la “medicina no
reproductiva” constituiria un supuesto de medicina
satisfactiva siempre que no persiga una finalidad cu-
rativa, lo que ocurrira en la mayor parte de las veces.

No obstante lo anterior, desde finales del afio
2005 el Tribunal Supremo viene a modificar su pro-
pio criterio, para acabar entendiendo que la obliga-
cion asumida por el medico en los supuestos de me-
dicina satisfactiva debe entenderse como “de medios

10 En relacion con esta distincion, la Sentencia de la Sala
3* del Tribunal Supremo, de 3 de Octubre de 2000, dispuso
lo siguiente” (...) es preciso hacer referencia a la distincion
existente, en materia sanitaria, entre la medicina curativa y
la medicina satisfactiva, consistente, a grandes rasgos, en
que la primera es una medicina de medios que persigue la
curacion y la segunda una medicina de resultados a la que
se acude voluntariamente para lograr una transformacion
satisfactoria del propio cuerpo. En la primera la diligencia del
médico consiste en emplear todos los medios a su alcance para
conseguir la curacion del paciente, que es su objetivo; en la
segunda no es la necesidad la que lleva a someterse a ella, sino
la voluntad de conseguir un beneficio estético o funcional y ello
acentua la obligacion del facultativo de obtener un resultado e

»

informar sobre los riesgos y pormenores de la intervencion”.
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acentuada”, si bien modulada por las siguientes dos
circunstancias: a) se exige de una informacién mayor
y mas exhaustiva; b) el médico solo responde del re-
sultado pretendido si este se acordd expresamente o
se garantizo al paciente, en cuyo caso se configuraria
como una obligacién de resultado.

3.2-. La esterilizacion forzada o coactiva.

Junto con la esterilizacién voluntaria o consen-
tida se encuentra la esterilizacion forzada o coactiva,
que consiste en la aplicacion de técnicas de esterili-
zacion a una 0 mas personas sin su consentimiento
y sin justificacion médica alguna. Generalmente, la
esterilizacion coactiva es aquella en la que el sujeto
esterilizado se somete a la intervencion con el obje-
tivo de evitar inconvenientes de otro tipo, impuestos
normalmente desde las instancias politicas. En este
punto, como apunta ESBRi MONTOLIU, a comien-
zos de siglo, los descubrimientos sobre genética y la
preocupacion por mejorar la raza humana, condujo
a muchos estados a tratar de impedir la transmision
de las enfermedades hereditarias siguiendo las lineas
generales de la eugenesia'!, cuyo principal exponente
fue el cientifico ingles, Francis Galton'2.

a) Politicas gubernamentales de esterilizacion
forzosa.

Al hilo de lo anterior, debe recordarse que en el
ambito de la esterilizacion coactiva o forzada, y en
intima conexién con las ideas emanadas de la euge-
nesia, se han llevado a cabo programas de esteriliza-
ciones masivas o indiscriminadas de personas sefia-
ladas como enfermos hereditarios fruto de politicas
sociales, demograficas o eugenésicas, respecto de las
que historicamente es posible citar numerosos ejem-
plos que han tenido lugar a lo largo de la primera mi-
tad del siglo XX en paises como EEUU, Japdn India,

11 ESBRi MONTOLIU. M. A. “La Esterilizacion de
deficientes Mentales”. Derecho y salud, , Vol. 5, n° 1, 1997,
pags. 76-90.

12 Como sefiala REVERTE COMA, J.M., ob.cit., “la
idea de eugenesia como ciencia y movimiento social se debe a
Francis Galton primo de Charles Darwin, quien al leer el “origen
de las especies” fue conformando la idea de mejorar la especie
humana (...) De la obra de Darwin extrajo muy clara la idea
de la seleccion natural y desde entonces su objetivo fue crear
las condiciones adecuadas para utilizar esa fuerza tan poderosa
pero dirigida solo por el azar o por circunstancias diversas y
ponerlas en manos del hombre para que este lograse dirigir su
propia evolucion (Galton veia el futuro de la humanidad como el
de un rebafio bien cuidado o un orquidiarium donde se cultivan
orquideas con los mas bellos colores y formas mutandolas a
gusto para obtener los mas perfectos ejemplares”.

China, Australia, Reino Unido o Pert entre otros. No
obstante lo anterior, probablemente el ejemplo mas
ilustrativo, es el que tuvo lugar durante la Alemania
del Tercer Reich donde se llevo a cabo el programa
de esterilizacion mas amplio del siglo XX a raiz de la
aprobacion en 1933 de la “Ley para la prevencion de
descendencia con enfermedades hereditarias”, fir-
mada por el propio Adolf Hitler, bajo cuyo auspicio
se estima que 400.000 individuos fueron esteriliza-
dos al final de la Segunda Guerra Mundial®.

Aparte del aleman, sin duda, el otro gran ejemplo
de afectacion de la libertad de procreacion del indivi-
duo lo constituyo la politica de planificacion familiar
instaurada por el gobierno chino implantada en 1979
como consecuencia del constante incremento de la
poblacion de dicho pais, y cuyo objetivo era con-
seguir la estabilizacion de la poblacion china en el
afio 2000, una vez que se habian alcanzado los 1.200
millones de habitantes!*. En virtud de la politica del
hijo tinico, en China las parejas solo pueden procrear
un solo hijo por familia, salvo determinadas excep-
ciones. Segun los detractores de esta politica esta
legislacion esta dando pie a la practica de abortos y
esterilizaciones forzadas, pudiendo citar a titulo ilus-
trativo la noticia publicada en junio de 2012, relativa
a Feng Jianmei, una mujer que fue forzada a abortar
un feto de mas de siete meses de gestacion'®, y que
de nuevo reabre el debate sobre este tipo de practicas
en todo el mundo.

Finalmente, cabria afiadir que a lo largo de los
siglos XX y XXI numerosos paises desarrollaron
programas de esterilizacion forzada, gteneralmente
en mujeres como parte de sus politicas gubernamen-
tales, como el caso de EEUU, Japon, India, Pert etc,
en este ultimo caso, durante la presidencia de Fuji-
mori entre los afios 1990 y 2000, quien finalmente
acab¢ siendo acusado de genocidio y crimenes contra
la humanidad debido al programa de esterilizacion
que tuvo lugar durante su gobierno?®.

13 KERSHAW. 1, “Hitler: A Profile in Power*, capitulo
VI, primera seccion, Londres, 1991 (rev. 2001).

14 PEREZ DIAZ. J: “China y el hijo tinico. La politica
de control demografico mas famosa del mundo: China y el
hijo Gnica en apuntes de demografia”. Disponible en http://
apuntesdedemografia.wordpress.com/polpob/maltusianismo/
china-y-el-hijo-unico/ (acceso el 3 de ayo de 2014)

15 Diario Clarin de 15 de junio de 2012 Disponible

http://www.clarin.com/sociedad/CONDENA-

]NTERNACIONAL 0 719328272 .html (acceso el 3 de ayo de
2014).

16 Para ampliar informacion sobre los diferentes programas
de esterilizacién coactiva desarrollados en el mundo véase
http://es.wikipedia.org/wiki/Esterilizaci%C3%B3n_forzosa
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b) Esterilizacion inducida y grupos étnicos

También ha llegado a plantearse ante el Tribu-
nal Europeo de Derecho Humanos la licitud de la
esterilizacion inducida en relacion con determinados
grupos étnicos. En este sentido, resulta ilustrativa la
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos de 8 de noviembre de 2011 (TEDH 2011\95), en
el caso Caso V. C. contra Eslovaquia. Los hechos da-
tan del 23 de agosto de 2000, cuando la Sra. V. C,,
ciudadana eslovaca de 20 anos de edad y de origen
étnico romani, acudio a un hospital publico para dar
a luz a su segundo hijo. La Sra. V. C. fue ingresada
en el servicio de ginecologia y obstetricia de dicho
hospital. Poco después de su llegada, el personal sa-
nitario del hospital le comunicéd que, ante el riesgo
de rotura del tero, el parto se realizaria por cesarea.
Posteriormente, los médicos del hospital informaron
a la Sra. V. C., quien llevaba varias horas de parto y
padecia dolores muy intensos, de los riesgos de un
tercer embarazo, tanto para su vida como para la de
su futuro hijo, y le pidieron que firmara una solici-
tud de esterilizacion. La paciente, cuyas capacidades
cognitivas se encontraban seriamente afectadas debi-
do al parto y el dolor que padecia, firmo la solicitud.
Mas tarde, la paciente fue anestesiada y sometida a
una cesarea y posterior ligadura de trompas.

Durante su hospitalizacion la Sra. V. C. tuvo que
compartir habitacién con pacientes de su misma et-
nia y fue advertida de que no utilizara los bafios y
servicios reservados a mujeres no romanies. Como
consecuencia de la esterilizacion, la Sra. V. C. fue
condenada al ostracismo por la comunidad romani y
fue abandonada por su marido en varias ocasiones
hasta que, en el 2009, se divorciaron. Asimismo, su-
fri6 problemas fisicos y psicologicos graves a resul-
tas de un falso embarazo.

Asi las cosas, la demandante alegaba, en primer
lugar, que no habia prestado un consentimiento pleno
e informado a la esterilizacion, pues los médicos no
la habian informado debidamente del procedimiento,
sus consecuencias y soluciones alternativas; en se-
gundo lugar, que la esterilizacidén no habia sido apro-
bada por un comité de esterilizacion; finalmente, que
la ligadura de trompas no tenia la consideracion de
operacion vital.

Tras agotar la via judicial interna, el 23 de abril
de 2007, la Sra. V. C. demando a la Republica de Es-
lovaquia ante el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos por vulneracion de los articulo 3 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (Prohibicion de la
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tortura), 8 (Derecho al respeto de la vida privada y
familiar), 12 (Derecho a contraer matrimonio), 13
(Derecho a un recurso efectivo) y 14 (Prohibicion de
discriminacion) CEDH, y solicit6 una indemnizacion
de dafios y perjuicios de 50.000 euros en concepto de
dafio moral y de 38.930,43 euros en concepto de cos-
tas y gastos de honorarios, preparacion y fotocopia
de documentos, comunicacién y correo, entre otros.
Dicha demanda fue admitida a tramite por decision
de 16 de junio de 2009.El Tribunal estim6 so6lo en
parte la demanda por vulneracion de los articulos. 3
y 8 CEDH, y conden¢ a la demandada al pago de
31.000 euros en concepto de dafio moral y 12.000
euros en concepto de costas y gastos!’.

¢) Esterilizacion de incapaces

Sin lugar a dudas, como ejemplo paradigmati-
co de las esterilizaciones forzadas o coactivas debe
invocarse el de la esterilizaciéon de deficientes psi-
quicos, cuya problematica continua planteando im-
portantes dilemas tanto en el dmbito juridico como
en el bioético, dado que, desde esta perspectiva, se
sigue considerando que esta practica implica un trato
vejatorio y degradante atentatorio de la dignidad e
integridad fisica y psiquica de estas personas.

4.-ESTERILIZ1}CI(')N DE PERSONAS CON
DEFICIENCIA PSIQUICA.

4.1.- Problematica bioética.

La posicion en la sociedad de las personas con
deficiencias mentales se ha visto modificada en las
ultimas décadas, en la medida en que, ademas de estar
mas integradas en la sociedad, gozan de una mayor
autonomia tanto a nivel personal como econémico,
como consecuencia del acceso en numerosos casos
a cierto tipo de trabajos o talleres ocupacionales, lo
que a su vez, permite a las personas con deficiencias
psiquicas aumentar sus relaciones interpersonales.
Por otro lado, no es menos cierto que este incremento
de libertad viene aparejado del surgimiento de nue-
vos problemas derivados de esta mayor autonomia
que tiene también su repercusion en el ambito de la
sexualidad, aspecto esencial en el desarrollo de toda
persona.

17 Vid. AGUILERA RULL A. y GILI SALDANA M. “La
esterilizacion forzosa de mujeres romanies en la Republica
eslovaca: ;no hay discriminacion? Comentario a la sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 8 de noviembre
de 2011 (TEDH 2011\95), Caso V. C. contra Eslovaquia”,
Indret 4/2012, disponible en www.indret.com/pdf/933.es.pdf
(acceso 30-4-2012)
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La sexualidad humana en la definicién dada por
la Organizacion Mundial de la Salud constituye un
aspecto central del ser humano a lo largo de su vida
que abarca al sexo, las identidades y los papeles de
género, el erotismo, el placer, la intimidad, la repro-
duccion y la orientacion sexual. Por tanto, la sexua-
lidad se configura como un valor en si mismo, que
no debe ser reducido exclusivamente a su funcion
bioldgica. Desde esta perspectiva, podria plantearse
si negar la sexualidad a las personas con deficiencias
psiquicas no es, en definitiva, negar su propia condi-
cion de personas o, si acaso, no se atentaria contra los
principios que fundamentan toda actuacion respecto
a las mismas en los ambitos ético y juridico: digni-
dad, autonomia, igualdad y proteccion'®. Estamos
ciertamente ante una controversia abierta que traspa-
sa barreras legislativas para adentrarse en el ambito
de la dignidad del ser humano.

En cualquier caso, para centrar la problematica,
debe partirse de la base de que al referirnos a la este-
rilizacion de personas con deficiencias psiquicas, nos
estamos refiriendo a la esterilizacion que anterior-
mente hemos denominado directa, es decir, aquélla
que tiene como objeto inmediato impedir la procrea-
cion, por contraposicion a la esterilizacion terapéu-
tica, cuyo objeto es restituir una anomalia o la vida
del paciente y cuya aceptacion se pone en duda. Por
tanto, la cuestion se refiere a la esterilizacion de estas
personas con un Unico objetivo consistente en elimi-
nar el riesgo de embarazo.

Sentado lo anterior, cabe senalar que la esterili-
zacion de deficientes psiquicos ha estado tradicional-
mente prohibida en el ordenamiento juridico espafiol
hasta la aprobacion de la Ley 3/1989, de 21 de junio,
de actualizacion del Codigo Penal, cuyo articulo 6
adiciona un segundo parrafo al articulo 428 (actual
articulo 156.2 CP), en el que se autoriza la esteriliza-
cion de las personas incapaces en los siguientes tér-
minos: “no serd punible la esterilizacion de persona
incapaz que adolezca de grave deficiencia psiquica
cuando aquélla haya sido autorizada por el Juez a
peticion del representante legal del incapaz, oido el
dictamen de dos especialistas, el Ministerio Fiscal y
previa exploracion del incapaz”.

En este sentido, considerando que segun el ar-
ticulo 15 CE “fodos tienen derecho a la vida y a la
integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso,
puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes”, cabria preguntarse si

18 SEOANE RODRIGUEZ J.A., ob.cit.

acaso la esterilizacion de los disminuidos psiquicos
no supone un trato vejatorio y degradante atentatorio
de su dignidad, libertad e integridad fisica. Dicho de
otra forma, ;es posible impedir juridicamente el ejer-
cicio de la maternidad o paternidad a quien no puede
enfrentarse a ellas de manera solvente?

La cuestion es ciertamente polémica y se resiste
a ser clausurada como lo demuestra una reciente re-
clamacion realizada en julio de 2012 al Ministerio de
Justicia, por el Comité Espafol de Representantes de
Personas con discapacidad (CERMI)", solicitando la
eliminacion de la posibilidad de admitir la esteriliza-
cion forzosa en el caso de personas con discapacidad
incapacitadas judicialmente®. La esterilizacion de
los deficientes psiquicos ha dado lugar en definitiva,
a multiples reflexiones que seria imposible reflejar en
el presente trabajo. No obstante, si queremos dejar
constancia de algunas de las principales argumenta-
ciones aportadas por los detractores de la esteriliza-
cion de las personas con deficiencias psiquicas, agru-
padas con arreglo a siguiente clasificacion:

1.- Desde la perspectiva juridica, se invoca, en
primer lugar, que la persona mentalmente retrasada
tiene basicamente los mismos derechos que los de-
mas ciudadanos pertenecientes a su mismo pais y a
su misma edad, tal y como proclamara el articulo pri-
mero de la “Declaracion de los Derechos Generales
y Especificos de los Retrasados Mentales®, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el
20 de diciembre de 1971 y mas recientemente, el ar-
ticulo 7 del Texto Refundido de la Ley General de
Derechos de las Personas con Discapacidad y de su
Inclusion Legal, aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 1/2013, de 29 de noviembre. Dicho precepto
establece de forma expresa que “las personas con
discapacidad tienen los mismos derechos que los de-
mds ciudadanos conforme a nuestro ordenamiento
Jjuridico”.

No obstante, la principal argumentacion contra-
ria a la esterilizacion de las personas con deficiencia
psiquica se fundamenta en que, con esta practica, se
estaria atentando directamente contra la dignidad y

19 El CERMI es la plataforma unitaria estatal de
representacion de las personas con discapacidad que en la
sociedad civil engloba a mas de 7.000 asociaciones y entidades,
que trabaja para lograr una inclusion plena de una realidad
presente en el 10% de la poblacion, los mas de cuatro millones
de personas con discapacidad que hay en Espafa. Su objetivo
es conseguir el reconocimiento de los derechos y la plena
ciudadania y la igualdad de oportunidades de este grupo social.

20 Noticia publicada en el “diario publico®, de 31 de julio
de 2012.
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la integridad fisica y moral de estas personas, reco-
nocidas en los articulos 10 y 15 CE como derechos
fundamentales, por lo que deberia permitirse Gnica-
mente en funcion de la autodeterminacion personal?!.

Por otro lado, suele invocarse el hecho de que la
esterilizacion no contribuye de ninguna manera a la
prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de
los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, pro-
mocionada por el articulo 49 CE, en cuyo desarrollo
se dicto inicialmente la Ley 13/1982, de 7 de abril, de
integracion social de las personas con discapacidad,
recientemente derogada por la disposicion deroga-
toria Unica del Texto Refundido de la Ley General
de Derechos de las Personas con Discapacidad y de
su Inclusion Legal. Esta norma refuerza la idea de
integracion social de las personas con discapacidad
en su articulo 1.a), donde establece como objetivo
“garantizar el derecho a la igualdad de oportunidades
y de trato, asi como el ejercicio real y efectivo de
derechos por parte de las personas con discapacidad
en igualdad de condiciones respecto del resto de ciu-
dadanos y ciudadanas, a través de la promocion de
la autonomia personal, de la accesibilidad universal,
del acceso al empleo, de la inclusion en la comunidad
y la vida independiente y de la erradicacion de toda
forma de discriminacion, conforme a los articulos
9.2, 10, 14 y 49 de la Constitucion Espafiola y a la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y los tratados y acuerdos
internacionales ratificados por Espafia“.

De igual forma desde una perspectiva juridica
cabria argumentar que los derechos personalisimos

21 Como han seflalado FERNANDEZ LOPEZ vy
NICOLAS MORAGA “el principio inalienable y que no
admite ninguna excepcion es el de dignidad, de acuerdo con
¢l toda persona es el presupuesto y fin de los ordenes moral y
Juridico, y en atencion a su individualidad e irrepetibilidad es
merecedora de consideracion y respeto. En el sentido social se
obliga un respeto reciproco de reconocer y respetar al resto
de los seres humanos, sin excepcion. Por ende, la persona
con discapacidad psiquica no puede ser instrumentalizada
vy ha de ser considerada como un fin en si misma, y no un
medio” [FERNANDEZ LOPEZ M. y NICOLAS MORAGA
F. “Esterilizacion quirurgica en discapacitadas mentales”.
Revista de Obstetricia y Ginecologia del Hospital Santiago
Oriente, disponible en http://www.revistaobgin.cl/articulos/
ver/667 (acceso el 2-5-2014)]-Por su parte, PEDRAJAS ORTIZ
entiende que “la esterilizacion de un enfermo mental atenta
su dignidad y esta dignidad debe ser respetada por encima de
todo. Me parece importante considerar que un embarazo no
deseado en una persona con deficiencia mental también ofende
su dignidad, pero esto no justifica cualquier actuacion y menos
una que hace igualmente daiio a la persona y a la dignidad
del discapacitado” [PEDRAJAS ORTIZ A. “La esterilizacion
del disminuido psiquico”, en Revista Bioética y Ciencias de
la Salud. Vol 4, n°l. http://www.bioeticacs.org/iceb/seleccion_
temas/procreacion/Esteriliz_dismin_psiqu 1.pdf (acceso el
2-5-2014)
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entendidos como aquellos derechos que garantizan al
sujeto la proteccion y tutela de sus bienes juridicos
mas esenciales, como la autodeterminacion personal
y la integridad fisica y moral, no pueden transmitirse
ni ser ejercidos por terceras personas.

2- Desde el punto de vista de la bioetica, se en-
tiende, por un lado, que un embarazo no deseado en
mujeres incapaces por deficiencia psiquica podria
evitarse adoptando las medidas de vigilancia co-
rrespondientes, o como ultimo recurso mediante la
posibilidad del aborto. Asimismo, siguiendo a PE-
DRAJAS ORTIZ, existen otro tipo de medidas anti-
conceptivas menos drasticas a considerar para evitar
el embarazo y que implicarian una atencion persona-
lizada, preocupacion por el enfermo mental y sus fa-
milias, coordinacion entre cuidadores e instituciones,
atencion a la educacion y el ocio, o el respeto por la
salud integrada del paciente?.

Por otro lado, hay autores que entienden que la
esterilizacién no consentida podria aumentar la vul-
nerabilidad del discapacitado psiquico ante posibles
abusos sexuales que, de esta manera, podrian quedar
encubiertos en la medida en que el embarazo se con-
vierte en ocasiones en el unico signo capaz de detec-
tar esta situacion. Efectivamente, eliminada la capa-
cidad reproductiva de las personas con deficiencias
psiquicas y su consiguiente riesgo de embarazo, se
generaria un nuevo riesgo consistente en la dejacion
de vigilancia que podria producirse por parte de sus
cuidadores®.

Incluso, autores como ROMANACH CABRE-
RO, apuntan otro tipo de motivaciones cuando seiala
que “desde el prisma de el modelo de la diversidad
es facil sospechar que detras de lo “politicamente
correcto”, que es el “mayor interés” de la persona
con diversidad funcional psiquica, se esconden otros
motivos, entre los cuales no se puede obviar la exis-
tencia de la mentalidad discriminatoria de la socie-
dad, ya demostrada y documentada en otras leyes
vigentes en Esparia” *.

Pese a las consideraciones anteriormente expues-
tas, lo cierto es que desde la perspectiva del orde-

22 PEDRAJAS ORTIZ A., ob.cit.

23 FERNANDEZ LOPEZ M. y NICOLAS MORAGAF.,
ob.cit.

24 ROMANAC CABRERO. J. “La esterilizacién en
Espafia ¢discriminacion?”, Foro de vida independiente
(Septiembre 2006). Disponible en, www.diversocracia.org/.../

La_esterilizacion_en_Espana_discriminacion.doc. (acceso el
2-5-2014)
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namiento juridico espafiol, la constitucionalidad de
la medida adoptada en el CP ya fue valorada por el
Tribunal Constitucional en la Sentencia 215/1994, de
14 julio. Dicha Sentencia desestima la cuestion de in-
constitucionalidad que fue planteada por el Juzgado
de 1" Instancia n® 5 de Barcelona frente a la redaccion
del articulo 428 CP (actualmente derogado), cuyo
origen fue una demanda de esterilizacion planteada
por los padres de una nifia con sindrome de down.
Nuevamente se evidencia lo polémico de la cuestion
ya que, de los doce miembros del Alto Tribunal, hubo
cinco votos particulares.

4.2. Tratamiento en el Derecho espaiiol: la STC
215/ de 14 de julio.

No cabe duda que las personas con deficiencias
psiquicas tienen la capacidad para elegir y decidir de
modo libre y responsable, ausente o disminuida. So-
bre esta base, el ntucleo de la cuestion se centra en
determinar si resulta posible establecer una formula
que, sin vulnerar el articulo 15 CE, permita sustituir
el consentimiento consciente de las personas incapa-
ces por una autorizacion judicial que, a solicitud de
los representantes legales, pudiera cumplir la misma
funcion despenalizadora que se atribuye al consenti-
miento prestado por las personas que son plenamente
capaces.

A este respecto el Tribunal Constitucional en la
precitada Sentencia 215/1994 de 14 julio, parte de
un presupuesto basico, cual es que “la esterilizacion
de los discapacitados psiquicos afecta indudable-
mente al ejercicio de la voluntad propia y al derecho
a la integridad fisica proclamada en el art. 15 CE,
por cuanto que se trata de 1 intervencion corporal
practicada sin su consentimiento, ablativa de sus po-
tenciales genéticas e impeditiva del ejercicio de su
libertad de procreacion (...)".

A partir de ahi, el Alto Tribunal desarrolla diver-
sos argumentos para justificar la medida despena-
lizadora del derogado articulo 428 CP, que declara
constitucional. Dicha argumentacion resulta suscep-
tible de ser sistematizada en motivos principales y
Conexos:

a ) Motivos principales:

1- En primer lugar, frente al problema relativo
a la sustitucion del consentimiento del discapacita-
do, el Tribunal Constitucional sostiene que tal ob-
jecion llevada a sus tltimas consecuencias logicas,

conduciria a rechazar cualquier tratamiento médico
indispensable o beneficiosa para la vida o salud de
los deficientes psiquicos graves, ya que la propia es-
terilizacion puede estar médicamente indicada a los
mencionados, como ocurre con la esterilizacion indi-
recta o terapéutica.

Para el Alto Tribunal, el problema de sustitucion
del consentimiento se convierte en un problema de
justificacion y proporcionalidad de la medida este-
rilizadora sobre la integridad corporal del incapaz,
senalando al efecto que “quienes padecen una grave
deficiencia psiquica no pueden cumplir adecuada-
mente las obligaciones que a los padres impone el
art. 39.3.° de la Constitucion en cuya virtud * los
padres deben prestar asistencia de todo orden a los
hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante
su minoria de edad y en los demds casos en que le-
galmente proceda”. Las obligaciones parentales se
concretan en los deberes y facultades que comprende
la patria potestad, segun el articulo 154 del Codigo
Civil como velar por los hijos, tenerlos en su compa-
fiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una forma-
cion integral, representarlos y administrar sus bienes.

Al hilo de esta cuestion, AMOR PAN apunta que
el deseo de tener un hijo “es en si mismo bueno y
Jjusto, en cuanto manifiesta la vocacion natural de los
conyuges a la fecundidad,; sin embargo, los deseos y
aspiraciones no pueden ser equiparados a los dere-
chos. Lo que ha de ser reconocido, en cambio, es el
derecho de un nifio a nacer de un acto de amor de sus
padres, asi como el de no ser expuesto a un riesgo
desproporcionado de unas condiciones de vida insu-
ficientes que pongan en grave peligro su integridad
fisica o psicoldgica ‘™.

2- Por otro lado, desde una perspectiva teleolo-
gica o finalista, el Tribunal Constitucional justifica
la constitucionalidad del precepto en atencion al
bienestar del incapaz, de tal forma que, inicamente
este interés puede fundamentar la esterilizacion del
incapaz. A estos efectos, sefiala que “la finalidad de
esa norma, tendente siempre en interés del incapaz a
mejorar sus condiciones de vida y su bienestar, (...)
permite afirmar su justificacion y la proporcionali-
dad del medio previsto para la consecucion de esos

fines”.

25 AMOR PAN J.R., “Las personas con deficiencia
mental, jtienen derecho a tener hijos?” en AMOR PAN J.R.
(Ed.) Afectividad y sexualidad en la persona con deficiencia
mental, pags. 159-189, disponible en http://www.feaps.org/
biblioteca/sexualidad_ydi/10_personas.pdf. (acceso 1-5-2014).
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Por tanto, parece que es el bienestar del incapaz
el tnico interés que puede fundamentar la esterili-
zacion de los incapaces deficientes psiquicos. Aho-
ra bien, como argumenta MARTIN URANGA, ca-
bria preguntarse a continuacién qué se entiende por
“bienestar”. En general, sefiala esta autora, puede
decirse que bienestar es todo lo que favorezca las
condiciones de vida de una persona, sin perjuicio de
que cabria preguntarse si la esterilizacion de un defi-
ciente puede contribuir de algiin modo a su bienestar
0, por el contrario, agrava aun mas sus limitaciones
y problemas como ser humano”*. En este aspecto, el
Alto Tribunal sefala que la esterilizacion es la medi-
da mas segura al fin que se pretende, y por lo tanto
entiende que no es desproporcionada porque es la
mas segura.

En todo caso, conviene resaltar como novedad
mas importante del articulo 156.2, introducido por la
reforma del CP en 1995, la introduccidn del criterio
rector del “mayor interés” del incapaz, aspecto que
no resulta baladi, ya que implica atender exclusiva-
mente a los intereses del incapaz, prescindiendo de
eventuales intereses espurios de sus representantes
legales o de cualquier politica demografica de carac-
ter eugenésico que pudiera intentarse por parte del
estado.

3- Finalmente, la sentencia rechaza el argumen-
to consistente en que la esterilizacion del deficiente
psiquico supone un trato vejatorio y degradante para
el incapaz, contrario al articulo 15 CE, mediante el
estudio de la doctrina del tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos para concluir que “’la esterilizacion de
persona incapaz que adolezca de grave deficiencia
psiquica no puede considerarse como trato inhuma-
no o degradante”, por cuanto que: “de una parte,
«torturay y «tratos inhumanos o degradantes» son,
en su significado juridico (...) nociones graduadas
de una misma escala que (...) denotan la causacion,
(...) de padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e in-
fligidos de modo vejatorio para quien los sufre y con
esa propia intencion de vejar y doblegar la voluntad
del sujeto paciente”, (...) lo q no ocurre en el supues-
to previsto en el art. 428 del CP, como tampoco en el
de la esterilizacion voluntaria de personas capaces
mayores de edad contemplada en el mismo articulo”

b) Motivos conexos:

26 MARTIN URANGA A. “La esterilizacion de incapaces
en los Tribunales de Vizcaya”, pags. 343-351, en AMOR PAN
J.R. (Ed.) Afectividad y sexualidad en la persona con deficiencia
mental.  Disponible en  http.//www.feaps.org/biblioteca/
sexualidad ydi/26 _esterilizacion.pdf. (acceso 1-5-2014).

140

En otro orden de cosas el Tribunal Constitucional
realiza una serie de argumentaciones conexas para
justificar la medida esterilizadora, respecto de las que
destacaremos las siguientes:

1.- En primer lugar, el Alto Tribunal entiende que
la esterilizacion permite al incapaz no estar sometido
a una vigilancia constante que podria resultar contra-
ria a su dignidad (articulo 10 CE) ¢ integridad moral
(articulo 15 CE), posibilitandole el ejercicio de su
sexualidad sin el riesgo de una posible procreacion
cuyas consecuencias no puede prever ni asumir cons-
cientemente.

2.- Frente a la existencia de alternativas menos
drasticas que la esterilizacion, como la normal vigi-
lancia del guardador o en ultimo recurso el aborto, la
sentencia concluye que “e/ aborto no es una medida
alternativa viable en estos casos, ya que el aborto
es una medida mas traumatica especialmente para
quien en razon de su padecimiento mental carece del
nivel de comprension preciso”.

3.- En conexién con el citado argumento, y en
lo referente a la existencia de otras posibles medidas
anticonceptivas, afirma que no ofrecerian la misma
seguridad y certeza. Ademas, su adopcion o aplica-
cion requeriria, en todo caso, un control constante y
continuado por parte sus guardadores, que no siem-
pre posible y por tanto resultaria aleatorio. Cabria
afiadir en este punto que en la mayoria de supuestos
los deficientes psiquicos no son capaces de controlar
otro tipo de contracepcion. No obstante, el Tribunal
Constitucional matiza que si ello resultara posible
-no debe olvidarse que existen diversos grados de
deficiencia mental-, deberia recurrirse a tal posibili-
dad, debiendo entenderse la esterilizacion como un
mecanismo de ultima ratio, en la medida en que su-
pone como ya se ha sefialado un menoscabo de la
integridad del sujeto.

4.3.- Garantias penales.

En cualquier caso, debe matizarse que, para que
opere la excepcion a la regla general de prohibicion
de las esterilizaciones, se exige el cumplimiento de
una serie de requisitos y garantias, supeditando la
constitucionalidad del precepto al estricto cumpli-
miento de los siguientes requisitos:

1°.- En primer lugar, la medida esterilizadora
solo puede ser autorizada a solicitud de los re-
presentantes legal del incapaz (los progenitores,
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con caracter general), aspecto que permite ga-
rantizar que la medida no responde exclusiva-
mente a intereses de los poderes publicos?’.

2°.- La medida en cualquier caso debe ser au-
torizada por el Juez, bien en el mismo procedi-
miento de incapacitacion, bien en un expediente
de jurisdiccion voluntaria tramitado con poste-
rioridad, lo que implica una garantia del criterio
de mayor interés del incapaz, evitando eventua-
les extralimitaciones por parte de sus represen-
tantes legales.

3°.- Por otro lado, resulta preceptiva la explora-
cion del incapaz por parte del juez, aspecto que
resulta esencial para que pueda formar la deci-
sion final sobre la esterilizacion. En este senti-
do, es frecuente durante la exploracion que sean
preguntados acerca de si conocen el objeto de su
presencia en el juzgado, el alcance de la inter-
vencion a la que se van a someter o si desean la
maternidad, entre otras cuestiones.

4°.- Otra garantia importante viene determinada
por el hecho de que las personas deben haber
sido previamente declaradas incapaces por sen-
tencia judicial firme. De esta forma, el vigente
articulo 156.2 CP introduce una mayor garantia
frente a lo establecido en el articulo 428 CP (ver-
sion 1994), que aludia unicamente a “personas
gravemente incapaces”. Con la nueva regula-
cion por tanto, incapaz equivale a incapacitado.

5°.- Otro elemento garantista importante deri-
va del hecho de que la deficiencia psiquica del
incapaz debe ser grave. Sin embargo, dado que
nos encontramos ante un concepto juridico inde-
terminado, el Alto Tribunal matiza lo que debe
entenderse por “grave”, sefialando que por tal
debe entenderse “aquella generadora de la im-
posibilidad de comprender los aspectos basicos
de su sexualidad y de la medida de intervencion
corporal cuya autorizacion su representante le-
gal promueve”.

Finalmente, y con objeto de evaluar la gravedad
de la incapacidad -como se ha referido anteriormen-
te existen diversos grados de deficiencia mental-,
se articulan a su vez una serie de garantias como el

27 En este punto, no debe olvidarse que dos de los
votos particulares de la sentencia 215/1994 del Tribunal
Constitucional respecto a la constitucionalidad de esta medida
plantean abiertamente el marcado caracter eugenésico del
segundo parrafo del articulo 156 del Cédigo Penal.

dictamen de dos especialistas, pudiendo estos ser
médicos, psicélogos o pedagogos, y la preceptiva
intervencion del Ministerio Fiscal, que, si bien ca-
rece de legitimacion para iniciar el procedimiento,
debe emitir un dictamen no vinculante para el juez,
que no obstante, suele referirse a la concurrencia o
no de los requisitos formales exigidos, la condicion
psiquica del incapaz (si es grave o no su deficien-
cia), si podria asumir la maternidad, los efectos para
su salud derivados de la intervencion, asi como a las
circunstancias ambivalentes que puedan aconsejar o
desaconsejar la intervencion.

A la luz de lo anteriormente expuesto podemos
concluir sefalando que el debate acerca de la este-
rilizacion de las personas con deficiencias psiquicas
ha quedado jurisprudencialmente resuelto en nuestro
pais, si bien, sigue constituyendo actualmente una
cuestion polémica que no produce unanimidad desde
la perspectiva bioética ni juridica.
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